クラブのママやホステスがいわゆる「枕営業」として長期間にわたり顧客と性交渉を繰り返した行為が不法行為にあたらないとした事例 : 不貞行為の相手方に対する慰謝料請求の可否 by 李 憲 & Xian LI
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島根県立大学 総合政策学会
　　請求棄却（確定）、判例タイムズ 1411 号 312 頁
【事実の概要】
　X 女〔原告〕と A 男は夫婦関係である。一方、Y 女（被告）はクラブ B の女支配人（い
わゆるママ）である。クラブ B の常連であった A は、X との婚姻関係中に、7 年余りに
わたり（平成 17 年 8 月～平成 24 年 12 月）、月に 1、2 回（主に土曜日に）Y 女と共に食
事を摂った後にホテルに行って夕方に別れるということを繰り返していた。それが発覚さ
れた後、X は Y に対して、Y の行為によって X が甚大な精神的苦痛を被ったなどと主張し、
不法行為に基づき 400 万円の慰謝料及びその遅延損害金の支払いを求めた。それに対して、
Y は、Y と A は飽くまでクラブの「ママ」と客との関係であり、それ以上ではなく、「ママ」
という立場上、大事な客と店外でも食事や花見などの付合いをするのは当然であると主張
した。また Y は、そもそも A の不貞行為の相手方は自分ではなく別の女性であり、X の




















東京地裁平成 26 年 4 月 14 日判決（平成 25 年（ワ）第 34252 号損害賠償請求事件）
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　⑴本事案において、東京地裁は、クラブ B のママである被告 Y 女が A 男と不貞行為を
行ったか否かについては、認定していない。そして、仮に両者が不貞行為を行ったとして

















A と Y の関係
A と D の関係







7 年間（平成 17 年 8 月～平成 24 年 12 月）
月 1、2 回
A は Y に、7 年で 2、3 回 1 万円のお小遣いを授与














































































いて夫婦双方に同じ程度の責任がある場合（東京地判昭和 55 年 6 月 27 日判タ 423 号 132
頁など）や、不貞行為を行う前に夫婦の婚姻関係が既に破綻していた場合（東京高判昭和





　（民 770 条 1 項 1 号に規定する）離婚原因としての「不貞行為」の定義について、最高裁は、
「配偶者以外の者と性的関係を結ぶことをいうのであって、この場合、相手方の自由な意
思にもとづくものであるか否かは問わない」と狭義に解釈している（最判昭和 48 年 11 月
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 不貞行為の相手方に対する慰謝料請求の可否
15 日判タ 303 号 141 頁）。それに対して、（損害賠償の原因となる）加害行為としての「不
貞行為」については、「性的関係」に限定せず、より広く捉えた下級審判例も多くみられ
る。例えば、東京高判昭和 47 年 11 月 30 日（判時 688 号 60 頁）は、性的関係を認定する
に足る的確な証拠がなくても、一連の行為（作為・不作為）が「離婚請求にまで追込んだ
決定的動機となった」場合には、不法行為責任を免れないとしている。また、東京地判平














れる（民 709 条）。そのほかに消極的要件として、「違法阻却事由の不存在」（民 720 条など）



























　平成 16 年の民法改正前の旧 709 条では、「他人ノ権利ヲ侵害シタル」こと（権利侵害）
が要件とされていた。初期の判例も権利が侵害された場合にのみ不法行為責任が発生する
としていたが（大判大正 3 年 7 月 4 日刑録 20 輯 1360 頁）、その後、判例は被害者の「法
律上保護される利益」が侵害された場合にも不法行為責任が発生するとするに至った（大
























































きた （大判明治 36 年 10 月 1 日刑録 9 輯 1425 頁、大判明治 41 年 3 月 30 日刑録 14 輯 331 頁、








賠償を請求できるという原則を認めるようになる（大決大正 15 年 7 月 20 日刑集 5 巻 318
頁〈終結判決は大判昭和 2 年 5 月 17 日法律新聞 2692 号 6 頁〉）29）。右事案において、大
審院は「婦ハ夫ニ対シ貞操ヲ守ル義務アルハ勿論、夫モ亦婦ニ対シ其義務ヲ有セザルベカ
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　そして、前述最高裁昭和 54 年 3 月 30 日判决をきっかけに、学説上の議論は更に盛んに
なる。実は、最高裁は昭和 54 年 3 月 30 日に二つ同じ趣旨の判决を下したのである。一つ
が前掲最判昭和 54 年 3 月 30 日（昭和 51 年（オ）第 328 号民集 33 巻 2 号 303 頁）であり、
もう一つが最判昭和 54 年 3 月 30 日（昭和 53 年第 1267 号判タ 383 号 46 頁）である 40）。以
下では、紙幅の関係上、本件事案でも取り上げられている前者（昭和 51 年（オ）第 328 号）
のみについて考察することとする。

















































































例えば、東京高判昭和 57 年 9 月 30 日（判時 1059 号 69 頁）は、不貞行為を理由とする損






　また、例えば東京高判昭和 60 年 11 月 20 日（判時 1174 号 73 頁）や東京地判平成 4 年
12 月 10 日（判タ 870 号 232 頁）では、不貞行為（或いは婚姻破綻）についての主たる責
任が不貞配偶者にあり、不貞相手の責任が副次的なものであるとして、慰謝料額が低額に
抑えられている。
　更に、例えば東京高判昭和 60 年 10 月 17 日（判時 1172 号 61 頁）など複数の下級審判
例では、婚姻関係破綻後の不貞行為の不法行為責任が否定されている。このような立場は
最判平成 8 年 3 月 26 日（民集 23 巻 10 号 1896 頁）にも採用されることになる。
③最判平成 8 年 3 月 26 日（民集 23 巻 10 号 1896 頁）
〔事実の概要〕
　甲女と乙男は昭和 42 年に婚姻した夫婦であり、二人の間には 2 人の子（丁 ･ 戊）がいる。
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島根県立大学『総合政策論叢』第 33 号（2017 年 3 月）
約を考えるもの、権利濫用・信義則違反と過失相殺の規定で制約を考えるものなどがそれ
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